










柳 沢 雄 二
【事案の概要】
Bおよび Cは、平成９年10月31日および同年11月７日、X（再審原告・前訴被
告）の義父であるAに対して各500万円を貸し付けたが、いずれもXを連帯保証
人としていた。Y（再審被告・前訴原告）は、BらのAに対する貸金債権を譲り
受けたとして、平成15年12月５日、AおよびXに対して1000万円およびこれに
対する約定遅延損害金の支払いを求める訴訟（以下「前訴」という。）を提起し
た。
前訴の訴状および第１回口頭弁論期日の呼出状等は平成15年12月２6日に送達
がなされ、Aは、自己あての訴状等のみならず、Xあての訴状等についてもX
の同居者としてこれを受領した。XおよびAは、前訴の第１回口頭弁論期日に
欠席し、答弁書その他の準備書面を提出しなかったため、口頭弁論は終結され、
１週間後の第２回口頭弁論期日において請求原因事実についての擬制自白が成立
し、Yの請求を認容する旨の判決（以下「前訴判決」という。）が言い渡された。
XおよびAに対する前訴判決の判決書に代わる調書の送達は受送達者不在によ
りできなかったため、平成16年２月26日にXおよびAの住所あてに書留郵便に
付する送達が実施された。XおよびAはいずれも前訴判決に対して控訴せず、
前訴判決は平成16年３月12日に確定した。
平成18年３月10日、Xは、自らの意思でAの債務を連帯保証したことはなく、
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AがXに無断でXの氏名および印章を冒用して Bらとの間で連帯保証契約を締
結したものであり、かつAは平成18年２月28日に至るまでかかる事情をXに一
切話していなかったのであって、前訴に関しXとAとは利害関係が対立してい
たのであるから、AがXあての訴状等を受領したとしてもXに対する補充送達
は無効というべきであり、そうすると訴状等の有効な送達がないためにXには
訴訟に関与する機会が与えられないまま前訴判決がなされたことになるから、前
訴判決には民訴法338条１項３号の再審事由があると主張して、本件再審の訴え
を提起した。
原々審は、受送達者と同居者との間に事実上の利害関係の対立がある場合にも
補充送達は有効と解すべきであり、よってX主張の再審事由は存在しないとし
て、本件再審請求を決定により棄却した。原審は、原々審と同様の理由から、X
の即時抗告を棄却した。
Xは許可抗告をしたが、抗告理由は、①「同居者」の解釈にあたっては形式
的ないし外形的にのみ判断するのではなく実質的な検討を加えるべきであり、受
送達者と書類の受領者との間に事実上の利害関係の対立がある場合には「同居
者」に該当しないと解すべきである、②本件の場合、Aと Bとは、以前Aの経
営していた会社が倒産した際にAは Bからいろいろとアドバイスを受けたこと
からAは Bに頭が上がらないという関係にあり、かつAは Bに言われるまま
にXに無断でXの印章を持ち出してこれを Bに渡しており、Yは当該事情を知
って Bから債権を譲り受けているのであるから、本件金銭消費貸借契約に関し
てAは B（ないしY）と一蓮托生の関係にあり、XからみればAは少なくとも
「相手方に準ずる者」ないし「相手方当事者の影響下にある者」に該当するため、
Aの訴状等の受領権限は否定されるべきである、等である。
【決定要旨】
破棄差戻し
「（１）民訴法106条１項は、就業場所以外の送達をすべき場所において受送達
者に出会わないときは、「使用人その他の従業者又は同居者であって、書類の受
領について相当のわきまえのあるもの」（以下「同居者等」という。）に書類を交付
すれば、受送達者に対する送達の効力が生ずるものとしており、その後、書類が
同居者等から受送達者に交付されたか否か、同居者等が上記交付の事実を受送達
者に告知したか否かは、送達の効力に影響を及ぼすものではない（最高裁昭和42
年（オ）第1017号同45年５月22日第二小法廷判決・裁判集民事99号201頁参照）。
したがって、受送達者あての訴訟関係書類の交付を受けた同居者等が、その訴
訟において受送達者の相手方当事者又はこれと同視し得る者に当たる場合は別と
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して（民法108条参照）、その訴訟に関して受送達者との間に事実上の利害関係の
対立があるにすぎない場合には、当該同居者等に対して上記書類を交付すること
によって、受送達者に対する送達の効力が生ずるというべきである。」
「（２）しかし、本件訴状等の送達が補充送達として有効であるからといって、
直ちに民訴法338条１項３号の再審事由の存在が否定されることにはならない。
同事由の存否は、当事者に保障されるべき手続関与の機会が与えられていたか否
かの観点から改めて判断されなければならない。
すなわち、受送達者あての訴訟関係書類の交付を受けた同居者等と受送達者と
の間に、その訴訟に関して事実上の利害関係の対立があるため、同居者等から受
送達者に対して訴訟関係書類が速やかに交付されることを期待することができな
い場合において、実際にもその交付がされなかったときは、受送達者は、その訴
訟手続に関与する機会を与えられたことにならないというべきである。そうする
と、上記の場合において、当該同居者等から受送達者に対して訴訟関係書類が実
際に交付されず、そのため、受送達者が訴訟が提起されていることを知らないま
ま判決がされたときには、当事者の代理人として訴訟行為をした者が代理権を欠
いた場合と別異に扱う理由はないから、民訴法338条１項３号の再審事由がある
と解するのが相当である。
Xの主張によれば、前訴においてXに対して連帯保証債務の履行が請求され
ることになったのは、Xの同居者としてXあての本件訴状等の交付を受けたA
が、Aを主債務者とする債務について、Xの氏名および印章を冒用して Bらと
の間で連帯保証契約を締結したためであったというのであるから、Xの主張す
るとおりの事実関係が認められるのであれば、前訴に関し、Xとその同居者であ
るAとの間には事実上の利害関係の対立があり、AがXあての訴訟関係書類を
Xに交付することを期待することができない場合であったというべきである。
したがって、実際に本件訴状等がAからXに交付されず、そのためにXが前訴
が提起されていることを知らないまま前訴判決がされたのであれば、前訴判決に
は民訴法338条１項３号の再審事由が認められるというべきである。」
【評 釈】
１．本決定の意義
本決定は、従来見解の対立があった同居者等と受送達者との間に事実上の利害
関係の対立がある場合における補充送達の効力について有効説を採ることを明言
するとともに、この場合においても民訴法338条１項３号の再審事由の存否につ
いては、当事者に保障されるべき手続関与の機会が与えられていたか否かの観点
から改めて判断しなければならないとした初めての最高裁決定であり、実務上も
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非常に大きな影響を及ぼすものと思われる。
２．同居者等と受送達者との間の関係と補充送達の効力
同居者等と受送達者との間の関係が補充送達の効力に影響を及ぼすか否かが問
題となる場合として、以下の２つの場合がある。
（１) 第一は、同居者等が受送達者の訴訟の相手方当事者またはそれと同旨し得
る者である場合である。この点につき民訴法上明文の規定はな
(１)
いが、双方代理の
禁止の趣旨に鑑みて当該同居者等は送達受領権限がなく、この者へ訴訟関係書類
が交付されたとしても補充送達は効力を生じないという点については、
(２)
判例およ
び
(３)
学説上争いがない。本決定もまた、「その訴訟において受送達者の相手方当事
者又はこれと同視し得る者に当たる場合は別として（民法108条参照）」と判示し
ており、この場合には補充送達が無効であることを示唆して
(４)
いる。
（１) もっとも、大正15年の旧民訴法の立案過程では、この問題が認識されていなかったわけ
ではなかった。すなわち、民事訴訟法改正案修正問題では「同居者ト送達ヲ受クヘキ者ト利
害相反スル場合アルヘシ此如キ場合ニ付適當ノ規定ヲ設クルノ要ナキヤ」との問題提起がな
されており（松本博之ほか『日本立法資料全集11民事訴訟法〔大正改正編〕（２）』227頁
（信山社・1993年））、この点につき松岡義正委員は、民事訴訟法改正調査委員会において、
そういうことはあるかもしれないが、通例は送達の目的を達するものとして規定を設けるの
で、もしそういう規定を特に設けたらあまり煩雑に失することになるから、このような点は
規定を設けないで「 神解釋に因ることにしたら宜しからう」、としてこの問題の主旨には
副わないことにしたと説明している（松本博之ほか『日本立法資料全集13民事訴訟法〔大正
改正編〕（４）』57頁（信山社・1993年））。
なお、母法であるドイツ民事訴訟法にはこの点につき明文の規定があり、同法178条２項
（2001年改正前の185条）は、「第１項に規定する者の一人に対する送達は、この者が送達が
なされるべき者の相手方として訴訟に関与するときは、無効とする。」と規定する。
（２) 東京地判昭30・９・30判時65号11頁（控訴審）（同一建物に居住するが生計を異にする
賃貸人から賃借人に対する家屋明渡訴訟において賃借人あての期日呼出状等を賃貸人の娘が
受領した事案）、水戸地判昭34・12・25下民集10巻12号2760頁（平成11年民法改正前の浪費
を理由とする準禁治産の宣告を受けた夫が不在であるために準禁治産宣告の申立てを行った
妻が審判書を受領した事案）。なお、大判大13・３・７民集３巻98頁は、同一建物に居住す
る夫から妻に対する離婚訴訟において妻あての訴状、期日呼出状および判決正本をすべて夫
の使用人が受領した事案であり、大審院は被告である妻の主張を容れて明治民訴法174条１
項の原状回復の申立てを認めている。しかし、これはそもそも送達が無効であると解すべき
事案であろう。
（３) 竹下守夫＝伊藤眞編『注釈民事訴訟法（３）』565頁〔三輪和雄〕（有斐閣・1993年）、秋
山幹男ほか『コンメンタール民事訴訟法Ⅱ〔第２版〕』389頁（日本評論社・2006年）等参
照。
早法84巻１号（2008）258
（２) 第二は、同居者等と受送達者との間に事実上の利害関係の対立がある場合
である。これは具体的には、本件のように、同居者等が受送達者に無断で受送達
者の氏名および印章を冒用して契約を締結したところ、その相手方から受送達者
に対して訴えが提起され、同居者等が受送達者あての訴訟関係書類の交付を受け
たが、受送達者には当該書類を交付しなかった場合等が考えら
(５)
れる。
この点については従前から、補充送達を無効とする裁
(６)
判例とこれを有効とする
裁
(７)
判例が対立していた。無効説は、補充送達の趣旨が受送達者と一定の密接な関
係にある者に訴訟関係書類を交付すれば通常はその者から受送達者本人に交付さ
れることが予想できることにあるから、事実上の利害関係の対立があるために受
送達者本人に当該書類を交付することが期待できない場合にはこの者は送達書類
の受領権限を有さないと解すべきであるということを理由とする。これに対して
有効説は、送達受領権限の有無は外形から見て客観的かつ明確に判断できるもの
でなければならないが、事実上の利害関係の対立は送達取扱機関にとって外形的
に明らかではなく、当該事情によって送達の効力が左右されるとすれば手続の安
定を欠くことになり妥当でないということを理由とする。
このような状況下において、最判平４・９・10民集46巻６号553頁が出された
（以下「平成４年最判」という。）。この判決は、当時７歳９ヶ月であった受送達者
の四女が同居者として訴状および期日呼出状の交付を受けたがこれを受送達者に
交付しなかったために受送達者が訴訟提起の事実を知らないまま判決が言い渡さ
れて確定したという事案について、同女が旧民訴法171条１項にいう「事理ヲ弁
識スルニ足ルヘキ知能ヲ具フル者」（現民訴法106条１項にいう「相当のわきまえの
あるもの」と同義）とは認められないために補充送達は無効であるとしたが、判
決正本は受送達者と事実上の利害関係の対立がある同居する妻に対して交付され
（４) この場合の裁判所書記官による送達実施機関に対する注意喚起の方法として、山崎正
彦＝土田林太郎『民事訴訟関係書類の送達実務の研究―新訂―』139頁（裁判所職員総合研
修所・2005年）。
（５) 事実上の利害関係の対立については、同居者等の主観的事情ではなく、同人の行った行
為に基づく客観的事情によって判断すべきである。堀野出「本件判批」速報判例解説（法セ
ミ増刊）１号178頁（2007年）、青木哲「本件判批」ジュリ1354号（平成19年度重判解）137
頁（2008年）。
（６) ①東京地判昭49・９・４判タ315号284頁（控訴審）、②釧路簡判昭61・８・28NBL433
号40頁、③大阪高判平４・２・27判タ793号268頁等。
（７) ④神戸地判昭61・12・23判時1247号114頁（控訴審）、⑤名古屋地決昭62・11・16判時
1273号87頁（抗告審）、⑥札幌簡判平２・１・25NBL454号43頁、⑦東京地判平３・５・22
判時1400号84頁（ただし傍論）、⑧札幌高判平３・９・18NBL518号40頁（⑥の上告審）等。
平成４年最判以降の裁判例として、⑨東京高判平６・５・30判時1504号93頁等。
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ており、これをもって「前訴の判決は、その正本が有効に送達されて確定した」
と判示している。この点について、同判決は明言しているわけではないが有効説
を採用するものであると解されて
(８)
おり、送達実務においてもまた同判決が有効説
に立つものであるとの理解の下に運用がなされて
(９)
いた。さらに、学説上も、有効
説が多数であったとい
(10)
える。
本決定は、同居者等が「その訴訟に関して受送達者との間に事実上の利害関係
の対立があるにすぎない場合には、当該同居者等に対して上記書類を交付するこ
とによって、受送達者に対する送達の効力が生ずる」として、最高裁として初め
て有効説を採用すると明確に判示したもので
(11)
ある。
もっとも、本決定はその理由として、民訴法106条１項の文言、および補充送
達においては「書類が同居者等から受送達者に交付されたか否か、同居者等が上
記交付の事実を受送達者に告知したか否かは、送達の効力に影響を及ぼすもので
はない」という趣旨の従来の最高裁判決（最判昭45・５・22判時594号66頁）を参
照判例として引用するのみであり、より実質的な根拠について検討する必要があ
ると思われる。
この点、無効説であっても、送達の効力は事後的判断において結果的に無効と
されるにすぎず、それまでは一応有効なものとして手続を進めるということにな
（８) 田中豊「判解」『最高裁判所判例解説民事篇〔平成四年度〕』329頁（法曹会・1995年）。
もっとも、この点については、平成４年最判は未確定判決に対する再審という事態を避ける
ために判決正本の補充送達を無効としなかったにすぎないのではないかとする見解もあっ
た。高橋宏志「判批（平成４年最判）」リマークス８号151頁（1994年）、池尻郁夫「補充送
達に関する一考察（二）」愛媛21巻2号34頁（1994年）。
（９) 三木素子「本件判解」ジュリ1344号89頁（2007年）。また同判決以降に有効説が有力に
なることを予想したものとして、井田宏「判批（③判決）」判タ821号（平成４年度主判解）
213頁（1993年）、同「判批（⑨判決）」判タ882号（平成６年度主判解）235頁（1995年）、池
尻・前掲（注８）34頁、同「利害対立者への補充送達と追完」中野貞一郎先生古稀祝賀『判
例民事訴訟法の理論（上）』387頁（有斐閣・1995年）。
（10) 有効説として、中山幸二「付郵便送達と裁判を受ける権利（下）」NBL505号26頁
（1992年）、竹下＝伊藤編・前掲（注３）565頁〔三輪〕、森勇「判批（平成４年最判）」ジュ
リ1024号（平成４年度重判解）151頁（1993年）、高見進「判批（平成４年最判）」民商109巻
２号297頁（1993年）、山本克己「補充送達と再審」法教290号97頁（2004年）、秋山ほか・前
掲（注３）390頁等。なお、髙崎英雄「判批（平成４年最判）」法研66巻９号105頁（1993年）
参照。
これに対して無効説として、高木敬一「判批（平成４年最判）」法教150号63頁（1993年）、
鈴木俊光「判批（③判決）」リマークス７号131頁（1993年）等。
（11) これは逆にいえば、仮に本決定が無効説を採用した場合に生じたであろう送達実務の混
乱を回避したとも評し得る。川嶋四郎「本件判批」法セ634号114頁（2007年）。
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るのであろう。他方で、仮に無効説を採用した場合、送達事務を取り扱う裁判所
書記官および送達実施機関である郵便業務従事者または執行官としては、受送達
者による事後的な不服申立てを回避しようとして、送達を行う段階で同居者等と
受送達者との間に事実上の利害関係の対立が存在するか否かまで判断しようとす
るのではないかと考えられる。しかしながら、このような関係を送達段階で外形
的に認識することは非常に困難で
(12)
あり、もし当該判断を裁判所書記官や送達実施
機関に要求するとすれば、送達手続が過度に重いものとなってしまうのであっ
て、大量の事務処理を予定する送達事務にはそぐわないものとい
(13)
える。
また、従来の裁判例は、無効説のみならず有効説であっても、受送達者に対し
て何らかの救済方法を認めまたはそれに言及している点に注目する必要が
(14)
ある。
すなわち、このような補充送達を有効としつつも受送達者に対しては上訴の追完
または再審という形で救済方法を認めることができるとするのであ
(15)
れば、あえて
（12) 堀野・前掲（注５）176頁。
（13) 事実上の利害関係の対立が判明した場合に考えられる書記官事務として、山崎＝土田・
前掲（注４）142頁参照。また、送達における原告の講じるべき措置を提唱するものとして、
新堂幸司「郵便に付する送達について―手続保障に関する一つのケース・スタディ―」『民
事訴訟法学の基礎』376頁（有斐閣・1998年）、住吉博「判批（③判決）」ジュリ1024号（平
成４年度重判解）142頁（1993年）、高橋・前掲（注８）151頁。
（14) 無効説のうち①判決および③判決は、判決正本の補充送達が無効であることを前提に２
週間以上経過した後になされた控訴提起を適法とし、かつ訴状等の補充送達もまた無効であ
るから原判決の手続は違法であるとして、原判決を取り消して原審に差し戻した。また②判
決は、支払命令正本の補充送達を無効として３号の再審事由を認め、仮執行宣言付支払命令
を取り消して請求を棄却した。
これに対して、有効説のうち⑤決定は、支払命令正本の補充送達は有効であるが送達の事
実を知らなかったことに帰責性はないとして異議申立ての追完を認め、原決定を取り消して
原審に差し戻した。⑨判決もまた、訴状、期日呼出状および判決正本等の補充送達は有効で
あるが控訴期間を遵守することができなかったことにつき帰責性はないとして控訴の追完を
認め、原判決を取り消して原審に差し戻した。他方で④判決は、支払命令の補充送達は有効
であるから３号の再審事由はないとして控訴を棄却したが、傍論で５号の再審事由および異
議申立ての追完について言及している。また⑦判決は、判決正本の補充送達は有効である
が、判決正本の存在を知った日から１週間の期限内に控訴の追完をすることが可能であった
のであり、それをしなかった以上確定判決の効力を争う余地はないとする。なお⑥判決およ
び⑧判決は、書留郵便に付する送達による訴状および期日呼出状の送達は無効であり３号の
再審事由があるが、判決正本の補充送達は有効であり、訴状等の送達の瑕疵は上訴によって
争うべきであったところ、前訴判決の送達時には再審事由を知っていたものと解すべきであ
るから、旧民訴法420条１項但書（現338条１項ただし書）により再審事由を主張し得ないと
した（もっとも、この考え方は平成４年最判により否定された。）。
（15) 中山・前掲（注10）26頁は、事実上の利害関係の対立する同居者等の送達受領権限の有
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補充送達を無効とする必要はないのではないかと解さ
(16)
れる。とくに同居者等と受
送達者との間の事実上の利害関係の対立というものは、事後的な訴訟手続等にお
いて判明するのが通常であろう。とすれば、送達段階ではその有効性を形式的に
判断し、たとえ同居者等と受送達者との間に事実上の利害関係の対立がある場合
でも補充送達としては有効なものとして取り扱うのに対して、受送達者の救済に
関しては事後的な不服申立てを待ってその段階で実質的に判断するというのも、
実務的には有意義であると思われる。
以上より、受送達者と事実上の利害関係の対立する同居者に対してなされた補
充送達も有効であるとする本決定に対しては、より実質的な根拠を検討した結果
に鑑みても、賛成することができると解する。
３．再審事由の存否
民訴法338条１項所定の再審事由について、これを制限列挙であるとするのが
判例で
(17)
ある。しかし、現在では再審制度の趣旨を没却しない範囲内で類推適用ま
たは拡張解釈を認める見解が有力で
(18)
あり、現に類推適用を認めた裁判例も存在
(19)
する。
（１) そして平成４年最判は、「有効に訴状の送達がされず、その故に被告とさ
れた者が訴訟に関与する機会が与えられないまま判決がされた場合には、当事者
の代理人として訴訟行為をした者に代理権の欠缺があった場合と別異に扱う理由
はないから、民訴法420条１項３号（註：現338条１項３号）の事由がある」と判
示した。なお、この判決は、補充送達における同居者等が受送達者の一種の法定
代理人で
(20)
あり、受領権限のない者が訴状の交付を受けたために法定代理権を欠く
無については、「補充送達の制度趣旨と名宛人の救済方法との相関関係を考慮して」決すべ
きであるとする。
（16) 野村秀敏「本件判批」法の支配148号71頁（2008年）。
（17) 最判昭28・10・27裁判集民10号327頁、最判昭29・４・30裁判集民13号723頁、最判昭
37・６・22裁判集民61号377頁。
（18) 石川明＝高橋宏志編『注釈民事訴訟法（９）』36頁以下〔上村明広〕（有斐閣・1996年）
等参照。なお、三谷忠之『民事再審の法理』34頁（注１）（法律文化社・1988年）によれば、
類推適用が問題となるのは３号の再審事由のみのようである。
（19) 訴訟関係書類が第三者に交付された事案につき、東京地判昭52・２・21判時869号67頁
および釧路地（中間）判昭61・10・20判タ640号222頁。なお氏名冒用訴訟につき、大判明
33・10・１民録６輯９巻４頁および大判昭10・10・28民集14巻1785頁。
（20) この点は通説である。竹下＝伊藤編・前掲（注３）564頁〔三輪〕、秋山ほか・前掲（注
３）389頁等参照。
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という理由で再審を認めるという
(21)
構成を採ったものではないとさ
(22)
れる。すなわ
ち、代理権の欠缺という文言にこだわらずに、代理権の欠缺があった場合と「同
視し得る」ことを理由に再審事由を認めているのであって、この点で同判決が再
審事由の拡張解釈に関して柔軟な態度を示したことが注目され、３号の再審事由
の適用場面が拡大することも予想されて
(23)
いた。もっとも、本件のような受送達者
と事実上の利害関係の対立する同居者等が訴訟関係書類の交付を受けた場合につ
いては、手続上の瑕疵があるとはいえないから判例の傾向からして再審を認める
のは困難なのではないかと予測さ
(24)
れる一方で、この場合にも再審を追求すべきで
あるとの見解も有力に主張されて
(25)
いた。
ところで、同判決のいう「訴訟に関与する機会が与えられない」とは、当該事
案においては、第１回および第２回口頭弁論期日の呼出状が受送達者に現実に交
付されなかったこと、ならびに受送達者が前訴の内容のみならず前訴が提起され
ていることを知らないまま前訴判決が言い渡されたことを指すものと解されて
(26)
いる。他方で、平成４年最判の解釈として、同判決は訴状送達の無効をどのよう
に捉えていたのか、すなわち「当事者が訴訟手続に関与できなかったこと自体が
重視されたのか、あるいは手続に関与できなかった?原因>もまた重要な
(27)
のか」
（21) このような構成を採るものとして、高松高判昭28・５・28高民集６巻４号238頁および
②判決がある。
（22) 田中・前掲（注８）326頁は、その理由として、同居者等の受領権限が一種の法定代理
権であるとしても、旧民訴法420条１項３号の予定する法定代理権そのものであるとする解
釈には無理があるという点を考慮したためであろうとする。なお池尻・前掲（注８）25-26
頁は、学説の大勢は利害対立者の受領権限や補充送達の有効性を問題とせず、必要とされる
手続関与の機会が保障されているか否かに焦点を当てて受送達者の救済を図っているとす
る。
（23) 中山幸二「判批（平成４年最判）」NBL506号17頁（1992年）、高木・前掲（注10）63
頁、池尻郁夫「補充送達に関する一考察（一）」愛媛20巻１号25頁（1993年）、森・前掲（注
10）150頁、高見・前掲（注10）288-289頁、河野正憲「手続権侵害と再審事由（一）」法学
58巻２号232頁（1994年）。なお、加藤哲夫「判批（平成４年最判）」法セ457号130頁（1993
年）参照。
（24) 中山・前掲（注23）19頁、森・前掲（注10）150頁、池尻・前掲（注23）25頁等。
（25) 中山・前掲（注10）26頁、三谷忠之「判批（平成４年最判）」判評412号（判時1452号）
208頁（1993年）、森・前掲（注10）151頁、高橋・前掲（注８）151頁。なお、青山善充「演
習」法教131号121頁（1991年）参照。反対：井田・前掲（注９）判タ821号213頁および同・
前掲（注９）判タ882号235頁。
（26) 田中・前掲（注８）326頁。なお、第２回口頭弁論期日の呼出状は受送達者と事実上の
利害関係の対立がある同居する妻に交付されているが、これだけでは受送達者に訴訟に関与
する機会が与えられたとはいえないとされる。田中・前掲（注８）327頁。
（27) この点は河野・前掲（注23）235頁の示唆に負うところが大きい。
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という問題提起がなされており、前者だとすれば訴状送達の無効は「事案を素直
に反映した
(28)
文言」にすぎず再審事由は訴状の送達が無効な場合以外にも可能であ
るが、他方で後者だとすれば「再審原告の手続関与ができなかった原因について
何らかの手続上の瑕疵を必要とするのかが問題になりうる」と指摘されて
(29)
いた。
（２) これに対して本決定は、補充送達の有効性と３号の再審事由の存否との直
接的な関係を切断し、「同事由の存否は、当事者に保障されるべき手続関与の機
会が与えられていたか否かの観点から改めて判断されなければならない」と判示
している。この見解によれば、３号の再審事由にとって送達の無効は不可欠な要
素ではないということにな
(30)
ろう。
その上で本決定は、「受送達者あての訴訟関係書類の交付を受けた同居者等と
受送達者との間に、その訴訟に関して事実上の利害関係の対立があるため、同居
者等から受送達者に対して訴訟関係書類が速やかに交付されることを期待するこ
とができない場合において、実際にもその交付がされなかったときは、受送達者
は、その訴訟手続に関与する機会を与えられたことにならないというべきであ
る。そうすると、上記の場合において、当該同居者等から受送達者に対して訴訟
関係書類が実際に交付されず、そのため、受送達者が訴訟が提起されていること
を知らないまま判決がされたときには、当事者の代理人として訴訟行為をした者
が代理権を欠いた場合と別異に扱う理由はないから、民訴法338条１項３号の再
審事由があると解するのが相当である。」と判示して、手続上の瑕疵がない場合
にも３号の再審事由を認めて
(31)
おり、この点において画期的な意義を有する。とい
うのも、訴状等の補充送達を有効とする本件においては、この点で手続上の瑕疵
はないのであって、民訴法338条１項３号の規定する「法定代理権、訴訟代理権
又は代理人が訴訟行為をするのに必要な授権を欠いたこと」を文理解釈から認め
ることは困難であり、同号の趣旨である当事者に対する手続関与の機会の保障を
実質的に捉えなければ、再審事由を認めることはおそらく不可能だからで
(32)
ある。
そして、本決定は、当事者に保障されるべき訴訟手続に関与する機会の実質化を
（28) 中山幸二「民事訴訟における送達の瑕疵・擬制と手続保障―送達にかかる判決無効論と
手続保障二重構造論の提唱―」神法31巻１号105頁注10（1996年）はこのように解する。
（29) 河野・前掲（注23）235頁。
（30) 堀野・前掲（注５）177頁。
（31) 三木・前掲（注９）90頁は、その理由として、このような場合には「受送達者には、訴
訟関係書類を了知する機会すら与えられておらず、したがって、その訴訟手続に関与する機
会が実質的に与えられたことにはならないから」であるとされる。
（32) その意味で、本決定は「民訴法338条１項３号の再審事由がある」と判示しているが、
実際には同号の類推適用を認めたものと解する。反対：川嶋・前掲（注11）114頁（類推適
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図る平成４年最判の立場をさらに一歩推し進めるものであり、その意義は非常に
大きく、肯定的に評価されるべきものである。
（３) もっとも、平成４年最判と本決定とでは、「訴訟手続に関与する機会が与
えられない」の内容について、若干のズレがあるようにも思わ
(33)
れる。
すなわち、平成４年最判では「有効に訴状の送達がされないこと」は「訴訟手
続に関与する機会が与えられないこと」とは別個の要件で
(34)
あり、前者は後者の
?原因>として位置付けられるために、「訴訟手続に関与する機会が与えられない
こと」の具体的内容は、受送達者に訴訟関係書類が現実に交付されないこと、お
よび受送達者が訴訟の内容のみならず訴訟が提起されていることを知らないまま
判決が言い渡されたことであると考えら
(35)
れる。
それに対して本決定は、同居者等と受送達者との間に「事実上の利害関係の対
立があるため、同居者等から受送達者に対して訴訟関係書類が速やかに交付され
ることを期待することができないこと」および「同居者等から受送達者に対して
訴訟関係書類が実際に交付されないこと」をもって「訴訟手続に関与する機会が
与えられない」と判示しており、「事実上の利害関係の対立により訴訟関係書類
用ではなく直接適用とする）。
（33) なお、代理権（代表権）の濫用に関する最判平５・９・９民集47巻７号4939頁は、「訴
訟の当事者である株式会社の代表者として訴訟行為をした者に代表権があった場合には、右
代表者が自己又は第三者の利益を図る意思で訴訟行為をしたときであっても、民訴法420条
１項３号（註：現338条１項３号）の事由があるものと解することはできず、この理は、相
手方において右代表者の意思を知り又は知り得べきであったとしても同様である。」と判示
する。ただ、平成４年最判を前提とすれば、最高裁としては、３号の再審事由を否定するに
しても、代理権（代表権）の有無のみならず、当事者に「訴訟に関与する機会が与えられ
た」か否かについても具体的に説示すべきだったのではなかろうか。とりわけ本決定を踏ま
えれば、今後は、代理権（代表権）が存在することから直ちに３号の再審事由を否定するこ
とは論拠不足であると言わざるを得ないであろう。
この点、この判決の調査官解説では、平成４年最判に言及した上で、「しかし、本判決は、
X会社の主張する事実関係をもってしては、三号に内在する当事者に対する訴訟に関与す
る機会の保障が奪われたものとみることはできないと考えているものと思われる。」と述べ
られている（田中豊「判解」『最高裁判所判例解説民事篇〔平成五年度（下）〕』832頁（法曹
会・1995年））。しかし、なぜそう思われるかについての具体的な説明はなされていない。
（34) 田中・前掲（注８）327頁は、平成４年最判は訴状送達の有効性と訴訟に関与する機会
の保障とを同置しているわけではなく、訴状の送達の無効と訴訟に関与する機会が与えられ
なかったことの両者が「相まって認められる場合について、三号の代理権欠缺があった場合
と同視し得ると説示している」とする。
（35) 田中・前掲（注８）326頁。
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の速やかな交付が期待できないこと」は、「訴訟手続に関与する機会が与えられ
ないこと」の?原因>というよりも、むしろその?要素>であると解しているの
ではないかと思われる。これは換言すれば、本決定は、「受送達者に訴訟関係書
類が実際に交付されずかつ受送達者が訴訟の内容のみならず訴訟が提起されたこ
とすら知らないまま判決が言い渡された」としても、それだけでは受送達者に
「訴訟手続に関与する機会が与えられなかった」ことにはならず、「訴訟手続に関
与する機会が与えられなかった」と評価するに際しては、受送達者が訴訟関係書
類の交付を受けられなかった?原因>が当該評価の?要素>として必要であり、
かつこれが重要な意義を有すると解しているものと考えられる。
この点は、本件を離れて例えば、訴訟の相手方当事者でなくかつ事実上の利害
関係の対立もない同居者等が訴訟関係書類の補充送達を受けたにもかかわらずこ
れを受送達者に交付するのを失念していた場合または誤って廃棄した場合につい
て検討する際に影響があるように思われる。すなわち、ここでは、受送達者が訴
訟関係書類の交付を受けられなかった?原因>を、平成４年最判および本決定と
比較して検討することが有益であろう。
まず、平成４年最判は訴状の送達が無効の事案であるが、送達の有効性は当事
者に対する手続保障の最低限の要請で
(36)
あり、とくに訴状の送達は、被告に訴訟の
開始を認識させることで同人に防御権の行使を保障するための最初の契機で
(37)
ある。とすれば、訴状の送達が無効であることは重大な手続上の瑕疵であり、か
つ受送達者が訴訟関係書類の交付を受けられなかった?原因>としても非常に重
大なものである。したがって、訴状の送達の無効は、前述の平成４年最判の枠組
を前提とした場合の「訴訟手続に関与する機会が与えられなかった」という要件
の?原因>としても、また仮に本決定の枠組にあてはめた場合の「訴訟手続に関
与する機会が与えられなかった」という評価の?要素>としても、重要な意義を
有すると解される。
次に、本決定は同居者等と受送達者との間に事実上の利害関係の対立がある事
案であるが、そもそも補充送達は、送達場所において受送達者に出会わないとき
に、同居者等と受送達者との間の密接な人的関係から、当該書類が受送達者に交
付される可能性が高いことを前提として
(38)
いる。これは、同居者等が「書類の受領
について相当のわきまえのあるもの」すなわち「送達の趣旨を理解して交付を受
けた書類を受送達者に交付することを期待することができる程度の能力を有する
（36) 高橋宏志「不意打防止のシステム―期日・期間・送達―」新堂幸司編『特別講義民事訴
訟法』391頁（有斐閣・1988年）等。
（37) 中山・前掲（注28）95頁。
（38) 竹下＝伊藤編・前掲（注３）562頁〔三輪〕、秋山ほか・前掲（注３）384頁等参照。
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者」（平成４年最判）であることが要求されていることからも明らかである。しか
しながら、同居者等と受送達者との間に事実上の利害関係の対立がある場合、当
該同居者等は、自己が行った受送達者の氏名および印章の冒用の事実を知られた
くないと考えるのが普通であり、補充送達により受送達者あての訴訟関係書類を
自ら受領したことを奇貨として、当該書類を隠匿または廃棄してしまう可能性が
一般的に高いといえるであろう。とすれば、この場合には類型的に、同居者等か
ら受送達者に対して当該書類が速やかに交付されることを期待することはできな
いのであり、受送達者が訴訟が提起されていることを知らないまま判決が言い渡
される危険性もより高くなると考えられる。そしてその結果として、受送達者に
訴訟関係書類を了知する機会すら与えられなかったという帰結を導くことができ
るのではないかと思わ
(39)
れる。したがって、同居者等と受送達者との間に事実上の
利害関係の対立があるということは、手続上の瑕疵がないという点では送達の無
効の場合と異なるものの、受送達者が訴訟関係書類の交付を受けられなかった
?原因>としては送達の無効の場合と同じくらいに重大なものということができ、
よって「訴訟手続に関与する機会が与えられなかった」という評価の?要素>と
しても重要な意義を有すると解される。
これに対して、同居者等が訴訟関係書類を受送達者に交付するのを失念してい
た場合または誤って廃棄した場合、当該書類が受送達者に交付されなかったため
に受送達者が訴訟が提起されていることを知らないまま判決が言い渡されたとい
う点では、確かに同居者等と受送達者との間に事実上の利害関係の対立がある場
合と同じである。しかしながら、後者の場合には、前述のように同居者等が訴訟
関係書類の交付を受ける時点ですでに受送達者への速やかな交付が類型的に期待
できないのに対して、前者の場合には、同居者等が当該書類の交付を受けた時点
では受送達者への速やかな交付が一般的に期待できたにもかかわらず、当該同居
者等の過失によって結果的に当該書類が受送達者へ交付されなかったにすぎない
といえる。すなわち、この場合に同居者等は、補充送達により受送達者あての訴
訟関係書類を自ら受領したことを奇貨として当該書類を隠匿または廃棄したわけ
ではなく、自らの不注意によってたまたまこれを交付しなかったにすぎないので
ある。その意味で、ここでは受送達者に訴訟関係書類を了知する機会が与えられ
ていたということは可能で
(40)
あり、他方で同居者等の過失はこの者と受送達者との
間で処理すべき事柄であるといえるのではなかろ
(41)
うか。とすれば、同居者等が訴
（39) 三木・前掲（注９）90頁。
（40) 三木・前掲（注９）90頁参照。
（41) なお、東京高判昭51・１・19判時819号47頁は、受送達者の従業員が営業所において訴
訟関係書類を受領したがこれを受送達者に交付するのを失念していた事案において、受送達
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訟関係書類を受送達者に交付するのを失念しまたは誤って廃棄したということ
は、訴訟関係書類の交付を受けられなかった?原因>としても同居者等と受送達
者との間の事実上の利害関係の対立があるということほど重大なものということ
はできず、そのため、本決定の枠組を前提とした場合の「訴訟手続に関与する機
会が与えられなかった」という評価の?要素>としても、そこまで重要な意義を
有するとはいえないのではないかと思われる。したがって、この場合には３号の
再審事由は認められないものと解する。
４．受送達者の救済方法
本件のように同居者等と受送達者との間に事実上の利害関係の対立がある場
合、受送達者の救済方法としては、上訴の追完（民訴法97条）または再審（同法
338条１項）が考えられ、後者についてはとくに３号の再審事由と５号の再審事
由が問題となる。
（１) ところで、本件原々審は、再審を否定する根拠の１つとして、受送達者が
訴訟行為の追完によって救済され得ることを挙げていた。これは上訴の追完が認
められる場合には再審を否定する見解であると思われるが、そうすると上訴の追
完と再審の補充性（民訴法338条１項ただし書）との関係をまず検討する必要があ
る。
この点、平成４年最判は、「民訴法420条１項ただし書（註：現338条１項ただし
書）は、再審事由を知って上訴をしなかった場合には再審の訴えを提起すること
が許されない旨規定するが、再審事由を現実に了知することができなかった場合
は同項ただし書に当たらないものと解すべきである。けだし、同項ただし書の趣
旨は、再審の訴えが上訴をすることができなくなった後の非常の不服申立方法で
あることから、上訴が可能であったにもかかわらずそれをしなかった者について
再審の訴えによる不服申立てを否定するものであるからである。」と判示する。
この判決によれば、上訴期間が経過した後に当事者が再審事由を現実に了知した
場合には、民訴法338条１項ただし書は適用されず、よって上訴の追完をしなく
ても再審の訴えが認められることになるであ
(42)
ろう。
者の控訴の追完は許されないとする。他方で、大阪高判平18・７・７判タ1228号344号は、
刑事施設の被収容者に対する訴状および期日呼出状等の訴訟関係書類が当該刑事施設の長に
あててなされたものの被収容者には交付されなかった事案において、被送達者に手続保障の
見地から看過しがたい不利益が生じる蓋然性があることを理由に原判決を取り消して原審に
差し戻した。なお、青木・前掲（注５）137頁参照。
（42) 中山・前掲（注28）124頁。
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本件におけるXの主張に基づけば、XがAから一切の事情を聞いたのは前訴
判決の確定から約２年後であり、その時点でXは再審事由を現実に了知したと
解される
(43)
ので、上訴の追完が認められることを理由に再審を否定するのは妥当で
ないと思われる。
（２) また、５号の再審事由について、他人による訴状等の毀棄または隠匿のた
めに再審原告が訴訟の係属およびその進行を知らずに欠席のまま判決を受けてこ
れが確定した場合には、５号の再審事由が認められる（最判昭47・４・28判タ277
号142頁）。ただし、この場合には民訴法338条２項の有罪確定判決等が要求され、
さらに同法342条１項２項の再審期間の制限があるので、再審の認められる要件
がかなり厳格であることは否め
(44)
ない。
（３) そこで、３号の再審事由と上訴の追完とを比較すべきことになる。なお、
３号の再審事由といっても、代理権の欠缺の場合と授権の欠缺の場合とでは再審
期間が異なっているが（民訴法342条
(45)
参照）、本決定が「当事者の代理人として訴
（43) 原々審、原審およびXの主張を総合すると、本件ではさらに以下の事情があるようで
ある。XおよびAに対する前訴判決の判決書に代わる調書の送達が受送達者不在によりで
きなかったために、XおよびAの住所あてに書留郵便に付する送達が実施されたが、いず
れも受送達者不在のために配達できず、郵便局で保管され、留置期間の経過により裁判所に
返還された。返還された郵便物の郵便送達報告書によれば、Xの妻ＤとAが郵便物を受け
取るために郵便局に赴き、ＤがXあての郵便物の郵便送達報告書に署名押印していったん
は受領しかけたものの、署名や押印の部分はAの指示に基づき郵便局員によっていずれも
抹消された。それから約２年後、Xは熊本に単身赴任をしていたが、裁判所からXあてに
債権差押命令が送達され、Xの銀行口座が差し押さえられたために、Aはもはやこれ以上
Xに事情を話さないわけにはいかないと観念して、Xに対して電話でこれまでの一切の事
情を説明した。
これらが事実だとした場合、XがＤからの情報により早期に前訴の係属を知る機会があ
ったとする原々審の判断の妥当性自体も問題であるし、またここからXが再審事由を現実
に了知することができたともいえないであろう。
（44) 本件原々審は、再審を否定する他の根拠として、受送達者が被る不利益は「文書の毀棄
罪（刑法259条。隠匿を含むとの最高裁判所昭和44年５月１日・刑集23巻６号907頁参照）の
告訴等の法的追及」により是正されるべきであると判示する。単に告訴しただけでなぜ受送
達者の救済になるのかは不明確であるが、これは５号再審の可能性について言及したもので
あろうか。
（45) その理由は、代理権の欠缺の場合には訴訟を追行していなかった本人または法定代理人
が再審の訴えを提起するのに対して、授権の欠缺の場合には訴訟を追行していた本人または
法定代理人が再審の訴えを提起するからである。兼子一ほか『条解民事訴訟法』1282頁〔松
浦馨〕（弘文堂・1986年）、石川＝高橋編・前掲（注18）90-91頁〔納谷廣美〕等参照。
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訟行為をした者が代理権を欠いた場合と別異に扱う理由はない」と判示している
点に鑑みれば、本件のような場合の再審期間については、代理権の欠缺の場合に
関する同条３項を類推適用することになるものと解される。また、上訴の追完に
ついて、本件のような場合に上告の追完が問題になることはおよそ想定できない
ので、具体的には控訴の追完ということになるであろう。
まず期間に関して、控訴の追完では当事者の責めに帰することができない事由
が消滅した後１週間以内であるのに対し、代理権の欠缺を理由とする再審では全
く制限がない。次に審級に関して、控訴の追完では控訴審の手続が開始されるの
に対し、再審では第一審から手続が開始される。さらに費用に関して、控訴の追
完では訴額の1.5倍であるのに対し、再審では2,000円（簡裁）または4,000円（簡
裁以外）である（民訴費用法３条別表第１）。もっとも、期間についていえば控訴
の追完の認められる時点を遅らせることによって、また審級についていえば控訴
の追完を認める場合には必要的差戻し（民訴法307条）の類推適用または任意的差
戻し（同法308条）の合理的な運用によって、両者の違いもそれほど大きなもので
はないと評価することができるかもしれ
(46)
ない。ただ、そうはいっても再審の優位
性に変わりは
(47)
ない。
学説では、①上訴の追完は判決後の上訴の障害事由に関するものであるのに対
し再審は判決手続上の事由に関するものであることを前提に、代理権の欠缺は判
決後の事由ではないから再審が原則であるが、当事者が上訴の追完を主張するの
であればあえて否定することもないとす
(48)
る説、②再審と上訴の追完とは選択が可
能であるが、機能の面からすれば再審の方が優先するとす
(49)
る説、③上訴の追完は
当事者双方の帰責事由の有無等を総合的に勘案することができる点でより優れて
いるが、複数の救済措置の可能性を用意し状況に応じて当事者が選択できる余地
を残しておくべきだとす
(50)
る説などがある。このように、どの説も当事者が選択し
た救済方法をなるべく尊重すべきだとする趣旨に変わりは
(51)
なく、結局のところ結
論においてほとんど差異はないといえる。確かに、ここでは当事者の救済に主眼
があるのであるから、なるべく当事者の意思を尊重すべきであって、当事者の選
（46) 野村・前掲（注16）71頁。期間につき池尻・前掲（注９）390-391頁、また審級につき
新堂・前掲（注13）357頁、高橋・前掲（注８）150頁、池尻・前掲（注９）390頁。
（47) 高橋・前掲（注８）150頁、中山・前掲（注28）123頁以下。
（48) 三谷忠之「判批（東京高判平５・３・３）」判評418号（判時1470号）200頁（1993年）、
斎藤秀夫ほか編『〔第２版〕注解民事訴訟法（10）』230頁〔小室直人＝三谷忠之〕（第一法規
出版・1996年）。
（49) 中山・前掲（注10）32頁、同・前掲（注28）127-128頁。
（50) 池尻・前掲（注９）392頁。
（51) 野村・前掲（注16）71-72頁参照。
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択した救済方法をあえて拒絶する必要はないものと解する。
５．おわりに
本決定は、民訴法338条１項３号の再審事由について、手続上の瑕疵がない場
合にも同号の趣旨である当事者に対する手続関与の機会の保障を実質的に捉える
ことでその存否を判断すべきものとしており、平成４年最判と相まって３号の再
審事由の適用範囲の拡大につながる重要な判例である。
もっとも、本件のような同居者等と受送達者との間に事実上の利害関係の対立
がある事例以外に、補充送達が有効であっても３号の再審事由が認められる場合
があるのかについては、今後の議論を待つことになる。また、付郵便送達や公示
送達といった補充送達以外の擬制送達の場合に本決定がどのような影響力を有す
るかについても、今後の検討課題である。
【後注】
本決定に関する解説および評釈として、三木素子・ジュリ1344号88頁
（2007年）、慶應義塾大学民事手続判例研究会・Lexis判例速報20号97頁（2007
年）、川嶋四郎・法セ634号114頁（2007年）、堀野出・速報判例解説（法セ増
刊）１号175頁（2007年）、野村秀敏・法の支配148号65頁（2008年）、青木哲・
ジュリ1354号（平成19年度重判解）136頁（2008年）等がある。
なお、脱稿後、山本研・明治学院大学法科大学院ローレビュー８号75頁
（2008年）に接した。
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